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SOBRE LA ARGUMENTACION , 




Se habla de una argumentación circular, de un circulus in pro-
bando, cuando una demostración ya contiene en . sus premisas 
aquello que aún está por demostrar. Que tal «círculo en la demos-
tración» es un sofisma lógicamente improcedente se puede leer en 
cualquier manual de derecho l , y esto no encierra novedad alguna. 
Ya Aristóteles describió en sus Contradicciones Sof(sticas -y 10 
calificó como erróneo- a este modo de obrar según el cual, lo uno 
* Título original: "Über den Zirkelschlu6 in der Rechtsfindung". Publi-
cado en Festschriftfür Wilhelm Gal/as zum 70. Geburtstag herausgegeben von 
Karl Lackner. Heinz LeferenzSchmidt. Jürgen Welp und ERnst Amadeus 
Wolff, Berlín, Walter de Gruyter, 1973, pp. 7-20. Traducción del alemán por 
Renato Rabbi-Baldi Cabanillas y María Elisa González Dorta. 
** Nota del autor: Este artículo fue escrito en 1973. Una nueva reela-
boración para «Persona y Derecho» me ha sido imposible a causa de la grave 
enfermedad que me aqueja. Sin embargo, he actualizado la citas y afiadido 
algunas explicaciones a aquellos pasajes que no fueran de por sí usuales para un 
lector no alemán. De esta forma, aliento la esperanza de que este trabajo sea aún 
digno de discusión. 
1. Cfr. en esta línea, METZKE, Handlexikon der Philosophie, 21 M., 1949, 
p. 59; SCHMIDT-SCHISCHKOFF, Philosophisches W6rterbuch, 221 M., 1991, 
p. 140; W. BRUGGER, Philosophisches W6rterbuch, 171 ed., 1976, pp. 414 
ss. 
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se deduce de lo otro y lo otro a su vez de lo primero, como una 
diadema; como UnaOl<:XAAr¡AOS TpÓTTOS. 
Se podría pensar que aquí ya no hay ningún problema -al 
menos ningún problema teórico-, aún cuando en la práctica 
siempre surgan argumentaciones circulares. Pero quizá sí que se 
debería preguntar por qué un proceso mental que ya hace más de 
dos mil años no podía sin reproche ser reconocido como lógico 
siga hoy siendo actual, y esto no sólo en razonamientos metó-
dicamente no reflexivos, sino también en argumentaciones cien-
tíficas, especialmente en aquellas de naturaleza científico-jurídicas. 
Esto se le podría achacar sin más a la negligencia de nuestro 
pensamiento, al que se le imputaría el que nosotros, de ordinario, 
caemos nuevamente en los antiguos errores. Pero esto sería una 
valoración precipitada y superficial. ¿Quién se atrevería a decir, en 
efecto, que sería posible excluir por completo a las argumen-
taciones circulares? ¿resulta toda argumentación circular, sólo por 
el hecho de que deba ser evitada, de hecho siempre evitable para 
nosotros? ¿o es que ésta no se comporta de manera tal que cabría 
decir que, hasta cierto punto, pertenece a la misma «naturaleza» de 
nuestro conocimiento el razonar con argumentos circulares? 
Empero, parece claro que a través de esas preguntas ya hemos 
en cierto modo caído en una trampa, de modo semejante a la de 
Kant, quien al querer investigar si la razón es capaz de lograr un 
conocimiento puro, presuponía con esta formulación de la cuestión 
dicha facultad de la razón2. De igual modo, nosotros podríamos 
correr el riesgo, justamente a través del hecho de intentar descubrir 
un argumento circular, de quedar enredados en él. ¿Cómo podría-
mos nosotros si quiera comprobar, si una idea contiene un círculo? 
¿no es acaso una comprobación de este tipo en sí misma circular? 
Tratemos de explicarlo en algunos «casos». 
2. En sentido semejante (y con más indicaciones), A. KAUFMANN, 
Rechtsphilosophie im Wandel, 2~ ed., p. 91. 
LA ARGUMENTACiÓN CIRCULAR EN EL DERECHO 13 
11 
En un meticuloso estudio, Wilhelm Gallas ha probado nada 
menos que ala autoridad de Johann Anselm v. Feuerbach que su 
«relativa deducción» de los derechos naturales desde la costumbre 
(Sittengesetz) en realidad se mueve en un pensamiento circular: «si 
se entiende el derecho natural como libertad de acción, éste sólo 
logra un cierto contorno a través de los límites que se trazan a esa 
libertad. Y si se advierten esos límites en el derecho de los demás, 
entonces se cae en el círculo de tener que definir el derecho de uno 
por el derecho del otro, o sea, de tener que defmir una variable por 
otra»3. y notablemente añade Gallas: « ... a no ser de que exista una 
medida neutra de la que se pudiera extraer en. qué extensión las 
mutuas aspiraciones de libertad resulten compatibles las unas con 
las otras»4. Feuerbach creyó realmente poseer tal medida en el 
«tradicional deber de no utilizar a otros seres racionales como 
meros medios para fines arbitrarios». Sin embargo, a juicio de 
Gallas con ello no se ha logrado más que «una idea regulativa para 
la configuración del derecho positivo »5 . ¿De dónde surge entonces 
el círculo: del hecho de que Feuerbach «enriquezca» el contenido 
del principio de autonomía, de suerte de que pueda servir como 
medida del derecho; o, antes bien, del punto de vista de Gallas, 
quien entiende el principio de autonomía de manera completamente 
formal y de esta forma lo «empobrece» hasta el punto de que, 
como medida del derecho, se toma inservible? Evidentemente esta 
cuestión no puede responderse «en si misma», sino que depende 
de modo sustancial del punto de vista desde el que se la contemple. 
Si se toman como base las premisas de Gallas, entonces la 
«relativa deducción» de Feuerbach emerge de · hecho como un 
argumento circular. O para formularlo de modo general y en pala-
3. GALLAS, P. J. A. Feuerbachs «Kritik des natürlichen Rechts», 1964, 
pp. 15 ss. y 25 s. 
4. GALLAS, op. cit.,p. 26. 
5. GALLAS,op. cit., p. 26. 
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bras de Weinberger: la circunstancia de que nos encontremos ante 
un argumento circular «sólo puede ser decidido considerando la 
formulación de la cuestión en la situación problemática dada»6; es 
decir, de forma no independiente del respectivo horizonte de 
comprensión. 
Lo recién expuesto vale también de modo general para la 
llamada «argumentación circular iusnaturalista» (naturrechtlichen 
Zirkelschluj1), a la que Wenzel-en una detallada investigación 
histórico-problemática sobre toda la doctrina del derecho natural 
hasta la fecha-, le ha hecho el reproche de que: «la protofigura de 
la naturaleza humana toma bajo la pluma de cualquier pensador 
iusnaturalista la forma que éste quiere. Todo aquello que él con-
sidera correcto y deseable lo ha incluído anteriormente-bien que 
de manera tácita- en su "concepto de la naturaleza" de la persona y 
lo vuelve a extraer para fundar su convencimiento de lo correcto 
conforme a dicha naturaleza» 7. Lo recién expuesto puede resultar 
un tanto exagerado, tanto en su contenido como en su formulación. 
Con todo, resulta indudable que la «naturaleza» de la persona, la 
«naturaleza» del derecho o la «naturaleza» de la cosa no consti-
tuyen ningún «objeto» con existencia real en algún sitio fuera de la 
«comprensión de la naturaleza». O, dicho en otros términos: esa 
clase de «naturaleza» no existe por así decirlo en la naturaleza. Por 
ello, lo que de hecho ocurre es que cualquiera que realiza formu-
laciones sobre la «naturaleza», la «esencia» o el «sentido» de la 
persona y del derecho, al mismo tiempo que las realiza se introduce 
a sí mismo en aquellas. Ciertamente, no por ello' puede decirse que 
una afimación se encuentra en idéntica medida fundada o no 
fundada. Pero no es de ello de lo que versa este trabajo, sino de 
cómo se manifiesta el carácter circular de las argumentaciones de 
este tipo. 
6. WEINBERGER, Rechtslogik, 1970, p. 349. 
7. WELZEL, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4Q ed., 1962, (reimp. 
1980), pp. 16. 61. 225. 240 ss. 
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Examinemos un ejemplo actual: de la «naturaleza» de la per-
sona, de su «dignidad», se derivan aquellos derechos funda-
mentales de nuestra Ley Fundamental que, como derechos hu-
manos generales, le son reconocidos a «todos y cada uno»: entre 
otros el derecho al libre desarrollo de la personalidad (en la medida 
en que por ello no se dañen los «derechos de los otros») o el 
derecho a la vida y a la integidad física (art. 2). Sobre esta base, 
algunos sostienen que también el niño que se encuentra en el seno 
materno es persona y que por ello tiene -como «todo hombre>>-
derecho a la vida, en tanto que la libertad de la madre de poder 
disponer sobre sí misma se encontraría limitada precisamente por 
ese «derecho del otro», a saber, el derecho a la vida de su hijo. La 
opinión contraria niega la naturaleza humana del feto y por ello 
también una limitación a la libertad de disposición de la madre en 
razón de los pretendidos derechos del feto; por ello, la embarazada 
-y sólo ella- tendría el derecho garantizado por la Constitución a 
decidir libremente . si quiere o no traer un ser al mundo. Finalmente, 
una tercera corriente entiende que no puede responderse con 
certeza a la cuestión acerca de la «naturaleza» del fruto de la 
concepción, razón por la cual los derechos fundamentales de 
nuestra Constitución no podrían ser utilizados ni a favor ni en 
contra de una prohibición de abortar y, por tanto, la decisión sobre 
el particular tendría que quedar en las manos de otros criterios, 
como los relativos a la política criminal, social y de salud8. 
En las dos primeras argumentaciones el «círculo iusnaturalista» 
(naturrechtlicher Zirkel) se reconoce sin dificultad: en ambos casos 
la «naturaleza» de la persona se entiende de una manera tal, que a 
la postre se llega al resultado que se estima intrínsecamente va-
lioso. Aquí no nos pronunciaremos sobre el acierto o no del 
resultado en cuestión. Empero, sí parece lógicamente sospechosa 
la conclusión a la que se llega por la vía recién descripta. Ahora 
8. Sobre esto, efr esp. ROELLECKE, Grundrechte und Abtreibungsvervot, 
en J.BAUMANN,Das Abtreibungsverbot des § 218, 2' ed., 1972, pp. 39 ss. 
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bien: ¿que ocurre con el razonamiento aludido en tercer lugar? A 
primera vista se podría pensar que aquí se ha evitado incurrir en un 
argumento circular porque no se hace ninguna afirmación sobre la 
«naturaleza» de la persona y porque de ella tampoco se derivan 
conclusiones. Sin embargo ¿resulta en verdad tan sencillo evadir 
un círculo sin contestar las cuestiones principales en él invo-
lucradas? Parece claro que ello no puede admitirse y, en efecto, 
una visión más detallada del supuesto bajo estudio demuestra que 
el círculo, lejos de haber desaparecido, se ha trasladado a otro 
nivel. En efecto: en lugar de extraer conclusiones de la «natu-
raleza» de la persona con vistas a dilucidar la cuestión del aborto, 
ahora tiene que mantener la «no-cognocibilidad» de aquella para, 
de esta forma, demostrar que el problema sólo podrá ser decidido 
con arreglo a razones de finalidad política. Tampoco aquí que-
remos discutir sobre el acierto de este resultado. Unicamente se 
trata, como ya se ha dicho, de examinar este procedimiento cir-
cular. En tal sentido, cabe decir que la no-cognocibilidad de la 
naturaleza humana no se fundamenta de modo objetivo. En efecto, 
esta premisa de la no-cognocibilidad de la naturaleza humana -en 
rigor, más supuesta que infundada- sólo sirve para fundamentar el 
hecho de que el legislador no está compelido por algo a 10 que el 
hombre no puede reconocer. Así, se observa que de un «círculo 
iusnaturalista» se ha pasado a uno «círculo positivista». 
Empero, no debería pensarse que por ser quizás el «círculo 
iusnaturalista» a primera vista más notorio, sea también el más 
vicioso. Antes al contrario, el «círculo positivista» se encuentra de 
modo todavía más claro en un callejón sin salida. La suposición de 
que la «esencia» o la «naturaleza» de la persona y de su entorno -y 
también la del conocimiento humano- sean cognocibles por no-
sotros, si bien no es contradictoria, bien puede conducirnos a que 
de ordinario meras convicciones sean tenidas como verdaderos 
conocimientos. Con todo, desde este punto de vista resulta ima-
ginable lograr alguna vez conocimientos científicos sobre el feto 
humano. El positivismo, por el contrario, nunca podrá desde su 
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punto de vista demostrar el acierto de su tesis fundamental, a 
saber, que sólo podemos conocer la manifestación de las cosas 
(fenómeno), más no su esencia (noúmeno), ya que, para demostrar 
de qué es o no capaz nuestro conocimiento, tendría que desechar 
aquella tesis y, en su lugar, argumentar de forma metafísica (en 
el sentido metaempírico del término). Y así, retomando nuestro 
ejemplo, el argumento de que nosotros somos incapaces de 
conocer algo así como la «naturaleza» de la persona y del feto 
humano, nunca podría ser respondido desde un nivel empírico, 
sino -en todo cas~, desde el nivel del «derecho natural». Y de 
este círculo no existe, en verdad, ninguna escapatoria posible. «El 
positivismo, dice Jaspers, no puede hacerse cargo de sí mismo»9. 
Lo recién expuesto no quiere decir que no puedan existir razones 
-razones pragmáticas- para . trabajar en ciertos ámbitos con la 
hipótesis positivista. Pero se tiene que tener muy en claro que se 
trata de una hipótesis no comprobable de forma metafísica, y que 
uno deja ya de proceder de modo «científico», en razón de que ha 
dejado determinadas cuestiones sin resolver. Como puede apre-
ciarse, tampoco el positivista -y nada menos que él- puede eva-
dirse de una argumentación circular. 
Lo recién dicho puede demostrarse con facilidad en todas las 
doctrinas jurídicas positivistas, desarrolladas desde la «supe-
ración» del derecho natural lO. Así, no cabe duda que cuando la 
jurisprudencia de conceptos se atuvo al dogma de la unidad y de la 
ausencia de lagunas en el ordenamiento jurídico, incurrió en una 
argumentación circular; o cuando otorgó a los conceptos jurídicos 
y a su relación sistemática la calidad de fuentes de conocimiento; o 
cuando sin tapujos habló de la «productividad» de los conceptos, 
9. JASPERS, Philosophie, 31 ed., 1956, t. 1, p. 220. Cfr. también (con 
más indicaciones), A. KAUFMANN, nota 2, pp. 73 ss. 
10. Cfr. para lo siguiente, entre otros muchos: LARENZ, Methodenlehre der 
Rechtswissenschaft, 6' ed., 1991, pp. 36 ss., 84 ss. Cfr. también: WIEACKER, 
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 21 ed., 1967, esp. pp. 430 ss., 458 ss., 558 
ss. 
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los cuales «se aparean entre sí» y «engendran otros nuevos» (así el 
antiguo Ihering); o de la «lógica fuerza expansiva» de la ley 
positiva y de su «fertilidad interna» (Bergbohm). 
En una argumentación circular también incurrió, sin embargo, la 
corriente contraria, la jurisprudencia de intereses, la cual frente a la 
jurisprudencia de conceptos con razón resaltó el «primado de los 
valores vitales» y, por ello, consideró a las esperanzas, nece-
sidades e intereses contenidos en la sociedad, como los verdaderos 
factores causales reales del derecho. Empero, esta escuela no se 
limitó a 10 hasta aquí expuesto, sino que de modo bastante incon-
secuente -aunque en cierto modo inevitable- vió a los intereses no 
solo como a los factores causales del derecho, sino, además, como 
objeto y medida de la valoración de los intereses mismos (Heck, 
Stoll). 
Básicamente, no se comportaron de otra manera la Escuela del 
Derecho Libre y la sociología del derecho positivista. Hermann 
Kantorowicz estaba convencido de ello cuando escribió que «el 
tratamiento correcto del "estatuto de los intereses" presupone el 
conocimiento del fin de la ley, ya que sin una consideración de 
éste, uno puede sin dificultad decidir cuáles son los intereses que 
realmente están presentes, pero no aquellos que deben ser 
preferidos de acuerdo a derecho»11. 
Finalmente, cabe mencionar a la Teoría Pura del Derecho de 
Kelsen, la cual si bien se diferencia de las anteriores posturas en 
diversos sentidos, no se distingue, empero, en que haya logrado 
construir un sistema jurídico sin ningún pensamiento circular. Y 
ello porque el intento de basar el derecho únicamente en un deber 
jurídico, llevó a que, o bien se entienda el precepto jurídico conte-
nido en la norma como una afirmación sobre el futuro compor-
tamiento (esperado con mayor o menor posibilidad) de los órganos 
11. KANTOROWICZ, Rechtswissenschaft und Soziologie. Ausgewiihlte 
Schriften zur Wissenschaftslehre, (ed. por Thomas Würtenberger), 1962, p. 
130. 
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del Estado12 y, por tanto -y de fonna contraria al método pos-
tulado-, se concluía nuevamente en lo fáctico; o bien que, por el 
contrario, se quiera fundar de modo metodológicamente puro un 
deber verdaderamente vinculante a través de un anclaje en un deber 
cada vez más elevado, de suerte de, posterionnente, verse compe-
lido a postular una «nonna fundamental» suprema que, en tanto 
«fundamento de validez de un orden nonnativo»13, sin duda no 
representa ninguna categoría «puramente jurídica», sino antes bien 
-y según las propias palabras de Kelsen- «vale como una nonna 
del derecho natural»14, por lo que tiene una naturaleza ética. 
Con lo expuesto se confinna exactamente lo que ya había dicho 
Kant sobre el «círculo positivista»: «se podría pensar en una 
legislación externa que no contuviera mas que leyes positivas. Sin 
embargo, en este caso dicha legislación tendría que ser precedida 
por una ley natural que fundase la autoridad del legislador (es 
decir, la capacidad de vincular a otros por su mera voluntad) »15 . 
Así pues -y esto lo ve Larenz muy correctamente- «el abandonarse 
en la pura positividad del derecho es siempre un autoengaño. En 
realidad, la metafísica a la que uno sistemáticamente le niega su 
sitio, siempre se encuentra contenida en las premisas no enun-
ciadas ... »16. 
A la luz de lo recién dicho, se observa que el reproche a la 
«argumentación circular iusnaturalista» difícilmente alcanza el peso 
que -sobre todo por parte de Welzel- se le atribuye. Desde luego, 
esta afinnación vale también en sentido contrario, es decir en 
relación a la crítica ejercida contra Welzel por incurrir desde una 
12. Así el KELSEN de la l' ed. de la Reine Rechtslehre, 1934, esp. p. 25 Y 
ya también: Haupprobleme der Staatsrechtslehre, 1911. 
13. Cfr. KELSEN, Reine Rechtslehre, 2~ ed., 1960, pp. 72 ss., 196 ss. 
14. KELSEN, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des 
Rechtspositivismus, 1928, p. 20. 
15. KANT, Metaphysik der Sitten (ed. por Karl Vorllinder), Philosophische 
Bibliotek, t 42, 1954, Introd. IV, p. 28. 
16. LARENZ, «Wegweiser zu reichterlicher RechtschOpfung», en Fests-
chrift für Nikisch, 1958, p. 290. 
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«perspectiva ontológica», también en una argumentación circular, 
como es el caso del «ámbito axiológico nuclear» (axiologische 
Kerngebiet), desde que -un tanto forzadamente- creyó poder 
derivar de la «estructura ontológica de la acción», una serie de 
consecuencias para, por ejemplo, el dolo, la participación, el error 
o la tentativa 17. El que Welzel sea aquí inconsecuente resulta difícil 
de rebatir. Pero: ¿Puede acaso Roxin, que en este punto fue quien 
más duramente atacó a WelzeI18, apartarse de esta manera de 
proceder que él tiene «por infructuosa e incluso por peligrosa» ?19. 
¿Puede él seriamente demostrar con su tesis contraria que el 
legislador no se encuentra ligado en absoluto a estructuras preju-
rídicas? Que él no s610 no puede hacerlo, sino que, además, 
también trabaja con argumentos circulares, 10 demostró Gallas con 
toda la claridad deseable al examinar el ejemplificador problema del 
artículo 160 del código penal alemán20 -incitación a la falsa 
declaración-, según el cuál: «el que incite a otro a prestar un 
juramento falso será penado con pena privativa de libertad hasta 
dos años o con multa; el que incite a otro a formular una 
aseveración falsa en lugar de juramento o una falsa declaración no 
jurada, será penado con pena privativa de libertad hasta seis meses 
o con multa hasta 180 días». Esta disposición se ocupa de regular 
de modo especial la culpa mediata: el que sabe que incita a una 
falsa declaración no jura, en tanto que aquel que jura no sabe que 
emite una declaración falsa. Así, pues, sin el artículo 160 el 
17. Estas muy discutidas tesis de WELZEL se encuentran en Natuffecht und 
materiale Gerechtichkeit, 1951, p. 197 s., al igual que en la 2ª y 3ª edición. 
Empero, en la 4ª de 1962, estos textos fueron suprimidos. 
18. ROXIN, «Zur Kritik der finalen Handlungslehre», en Zeitschriftfür die 
gesamte Strafrechtswissenschaft, 74, 1962, pp. 515 ss. Para una postura 
intermedia: A. KAUFMANN, «Die ontologische Struktur der Handlung. Skizze 
einer personal en Handlungslehre», en Festchriftfür Hellmuth Mayer, 1966, pp. 
79 ss., esp. pp. 82 ss. 
19. ROXIN, nota, 18, p. 531. 
20. GALLAS, «Verleitung zum Falscheid», en Festschriftfür Karl Engisch, 
1969, pp. 600 ss., esp. pp. 608 ss. 
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instigador -que permanece, como se ha visto, en un segundo 
lugar- no podría ser castigado porque él no jura, ya que el delito de 
declaración falsa es un delito de propia mano. Por el contrario, 
gracias a él, aquella persona que jura se evitaría la pena en razón 
de no conocer la falsedad de sus afirmaciones. Por el contrario, a 
partir de su personal distinción entre «delitos de dominio» 
(Herrschaftsdelikte) , «delitos de obligación» (Pflichtdelikte) y 
«delitos de propia mano» (eigenhiindige Delikte)21, Roxin llega a 
una concepción distinta. No duda que en los delitos de dominio la 
participación presupone una acción delictiva premeditada, pero 
niega que eso sea así en los delitos de obligación. Aplicado 10 
recién expuesto al mencionado artículo 160 (al que Roxin cuenta 
entre los delitos de obligación), ello significa que éste se trata de 
una disposición francamente inocua sobre la instigación a falso 
juramento. Lo dicho demuestra que también aquí se argumenta 
desde estructuras dadas o preestablecidas, las cuales en ningún 
caso se encuentran contenidas en la ley, por 10 que no puede 
extrañar el hecho de que Gallas -quien parte de premisas comple-
tamente distintas- «no pueda convencerse de aquella argumen-
tación»22. Pero no debe ignorarse que cuando Gallas compagina el 
recurso de Roxin acerca de la «esencia» de la participación -el 
principio de accesoriedad «no exige mas que una acción que reúna 
los supuestos de hecho objetivos típicos»2L con la «ide~» de que 
«la finalidad como elemento valorativo de la acción pertenece a los 
elementos típicamente antijurídicos del dolo»24 (y, por tanto, lleva 
a un resultado divergente del art. 160), sin duda que argumenta 
exactamente al mismo nivel que Roxin. 
Esto podría prolongarse de suerte de, por ejemplo, incluir 
dentro del ámbito de la argumentación circular a los razonamientos 
21. ROXJN, Tiiterschaft und Tatherrschaft, 5ª ed., 1990. 
22. GALLAS, nota 20, pp. 610 ss. 
23. ROXIN, nota 21, pp. 367 ss. 
24. GALLAS, nota 20, p. 611. 
22 AKIHUR KAUFMANN 
del Tribunal Supremo Alemán ya los de Hruschka25, del mismo 
modo que 10 que ocurre con el arto 160: así tendríamos que el falso 
juramento es un delito de propia mano (sólo es autor el que jura), 
10 cual se deriva de la existencia del arto 160. Visto desde otra 
perspectiva, el arto 160 es necesario para llenar una laguna punible 
porque el falso juramento es un delito de propia mano; por su 
parte, la instigación sólo puede originar una conducta delictiva 
premeditada, pues de 10 contrario no resulta aplicable el arto 160; o, 
desde otro punto de análisis, porque la inducción no presupone 
una acción delictiva premeditada, sólo puede aplicarse el arto 160 
frente a un caso de culpabilidad mediata, pero no de instigación; 
etc. etc. 
Quien a pesar de todo 10 hasta aquí dicho no quede del todo 
convencido acerca del uso de razonamientos circulares en el ámbito 
jurídico, debería prestar seria atención a la fórmula de la condicio-
sine-qua-non26, la cual presume de ser para los juristas y sobre 
todo para aquellos que quieren convertirse en tales, el principio 
heurístico para el descubrimiento de relaciones causales. En 
realidad, y como acertadamente 10 ha comprobado Jescheck, esta 
fórmula no puede aportar nada a tal propósit027. Imaginemos el 
comportamiento V -administración de un medicamento de ter-
minad<r- y respondamos luego a la pregunta sobre si el resultado E 
-muerte del paciente de débil corazón y circulación sanguínea, 
veinte horas más tarde- se hubiera producido del mismo modo y 
en el mismo lapso de tiempo. Esto no es posible sin el dictámen de 
un especialista. Entonces, pero tan sólo entonces, cuando yo en 
efecto sepa que V es o no la causa de E, funciona la fórmula de 
25. Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen, t. 21, 1968, p. 
116; HRUSCHK.A, Anstiftung zum Meineid und Verleitung zum Falscheid, en 
«Juristen-Zeitung», 1967, pp. 210 ss. 
26. La más común expresión «conditio» es fea y en ningún caso pertenece 
al latín clásico. 
27. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 41 ed., 1988, 
p.253. 
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condicio-sine-qua-non28. De igual forma, es notable el círculo en 
la fórmula que Welzel propone para la determinación de la 
causalidad de varios factores concurrentes, cuando dice que «de 
varias condiciones que no pueden pensarse de modo acumulativo 
sino alternativo, pues de otro modo el efecto desaparecería, todas 
ellas son el nexo causal de éste»29. 
III 
Después de lo recién expuesto tenemos motivos como para 
suponer que un razonamiento circular no es simplemente -al 
menos no en todas las circunstancias- un producto que un modo 
de pensar desprolijo podría evitar, sino que, en-cierto modo, per-
tenece a la naturaleza misma- de nuestro pensamiento. Esto puede 
ser aclarado con facilidad, en razón de que las argumentaciones 
circulares sólo resultarían evitables de cumplirse dos condiciones: 
en primer lugar, si solamente se usaran términos que sean explícita 
y absolutamente definidos, lo cual supone que los términos uti-
lizados para su definición deben ser de igual naturaleza ... y, en 
segundo lugar, que no se aleguen conjeturas cuya veracidad no se 
haya comprobado, lo cual supone que la prueba de veracidad sólo 
hade apoyarse en argumentos que, a su vez, también aparecen 
previamente demostrados como veraces ... Es claro, pues, que este 
método -por Pascal llamado «el más perfecto de todos»- no 
debería llevar sino a interminables recursos, por lo que resulta 
irrealizable30. 
En realidad toda nuestra lógica descansa sobre definiciones 
impUcitas yeso quiere decir que los círculos son inevitables en su 
28. Cfr., con más indicaciones, A. KAUFMANN, «Die Bedeutung hypo-
thetischer Erfolgsursachen im Strafrecht», en Festschriftfür Eberhard Schmidt, 
1961, pp. 200 ss., esp. pp. 208 ss. 
29. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11' ed., 1969, p. 45. 
30. Cfr sobre esto KLUG, Juristische Logik, 4' ed. 1982, p. 14. 
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construcción31 . Lo dicho no supone ninguna objeción contra la 
lógica ni contra nuestra capacidad de conocimiento, sino que sólo 
indica que todas las definiciones y todas las pruebas son relativas 
en la medida en que se apoyan en otras definiciones y afirmaciones 
que, a su vez, no han sido justificadas32. 0, dicho de otra manera: 
la aseveración de que la finalidad formaría parte de los supuestos 
de hecho antijurídicos de la acción dolosa, se puede defender 
muy bien como sentencia problemática; empero, como sentencia 
apodíctica -y esto es necesariamente asÍ- no puede ser aceptada. 
Por lo demás, el reconocimiento de que en la determinación del 
derecho el jurista procede en cierto sentido de forma circular no es 
tan nuevo, a pesar del hecho de que la teoría jurídica recién en los 
últimos años se ha ocupado de este problema de manera profunda 
y consciente. ASÍ, ya en 1913, a raíz de la segunda edición de su 
Introducción, Radbruch demostró que la elección del argumento 
metodológico se encuentra determinado por el resultado: «La 
interpretación es, en resumen, el resultado de su resultado; los 
medios de interpretación recién son escogidos cuando el resultado 
ya está asegurado. De ahí que los así llamados medios de inter-
pretación sólo sirven a posteriori, para fundamentar, desde el 
texto, lo que previamente se había encontrado en él, a partir de una 
complementación creadora del mismo»33. De igual forma, advierte 
Engisch que la práctica de los tribunales «muy frecuentemente» 
procede de manera que «en cada caso elige el método interpretativo 
que conduce al resultado satisfactorio»34. Y últimamente leemos en 
31. Cfr. V. FREYTAG-LORINGHOFF, Logik, t 1,41 ed., 1966, pp. 19,55 
ss; t. 2, 1967, pp. 36, 56, 124. 
32. Cfr. WEINBERGER, Rechtslogik, nota 6, p. 363. 
33. RADBRUCH, Einführung in die Rechtswissenschaft, 21 ed., 1913, p. 
82 (131 ed., 1980, pp. 181 ss. Ahora en: Gustav-Radbruch-Gesamtausgabe, ed. 
por A. Kaufmann, t. 1, Rechtsphilosophie 1, 1987, pp. 325 ss.). Sobre esto, en 
sentido parecido: A. KAUFMANN, Beitrage zur Juristischen Hermeneutik, 21 ed. 
1992, pp. 48 ss. 
34. ENGlSCH, Einführung in das juristische Denken, 8! ed., 1983 (reimp. 
1989), p. 82. 
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Esser que «el jurista ... no quiere otra cosa que comprender el 
texto con la finalidad de si por su ratio puede emitir o no su 
decisión "satisfactoria" ( ... ). En tal sentido, se fijan unos resul-
tados posibles y en función de ellos se concibe la inteligibilidad del 
texto ( ... ) Dicha confrontación no acontece con posterioridad al 
acto de determinación del derecho, sino que, más bien, determina 
su dirección y desarrollo teniendo en cuenta lo que, desde el punto 
de vista del consenso social se estima como una decisión 
"razonable "»35. 
Esser ve muy claramente que aquí se trata de un círculo. Pero 
«el mero significado lógicamente circular de la definición no es aún 
lo decisivo». Si lo es, en cambio el círculo hermenéutico, en el que 
«el acto de aplicación depende de la posibilidad de comprensión» 
«y la posibilidad de comprensión del concepto de aplicación». Y 
añade que esto nada tiene que ver con una cuestión de «método», 
sino que concierne a la «precomprensión», «la cual en la dialéctica 
entre el significado de la norma y la problematicidad del caso se 
remite al sentido que aportan los textos»36. De forma similar ahora 
también postula Hruschka una estricta distinción entre el problema 
metodológico y el hermenéutic037. 
y con ello nos encontramos en el medio de la discusión 
contemporánea sobre la teoría del derecho, la cual, dicho de modo 
general, gira en tomo de una comprensión más profunda y re-
flexiva del procedimiento de determinación del derecho y dentro de 
la cual la hermenéutica jurídica juega un papel cada vez más 
importante. Una toma de postura propia respecto a este asunto ha 
de quedar reservada para una investigación especial. En lo que 
35. ESSER, Vorverstlindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2' 
ed., 1972, p. 139 s. Sobre la «precomprensión hermenéutica» y sobre el «cír-
culo hermenéutico», cfr el muy reciente y claro trabajo de J. STELMACH, Die 
hermeneutische Auffassung der Rechtsphilosophie, 1991. 
36. ESSER, nota 35, pp. 139,137. 
37. HRUSHKA, Das Verstehens von Rechtstexten. Zur hermeneutischen 
Transpositivitat des positiven Rechts, 1972, esp. pp. 10 ss. 
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sigue me limitaré, por fuerza, a dar un par de indicaciones pro-
visionales. 
IV 
Lo que la filosofía general ha descubierto como «círculo 
hermenéutico» se remonta a Heidegger; Gadamer lo estudió de 
modo minucioso y Habermas, finalmente, 10 sometió . a la 
consideración de un ámbito más amplio de lectores38. Se trata, 
dicho brevemente, de la cuestión en tomo de la originaria remisión 
entre el texto significado y 10 que significa; entre el lenguaje y la 
cosa en él mentada. La comprensión de una parte presupone ya la 
precomprensión del todo; pero ésta sólo se logra a través de la 
parte. Referida al problema jurídico, esta cuestión se presenta 
del siguiente modo: por un lado, la concreta situación de la vida 
(Lebenssachverhalt) sólo es comprensible en su dimensión jurí-
dica, si se la pone en relación con la(s) norma (s) jurídica(s) que se 
corresponde con aquella; por otro, el sentido de la norma jurídica 
sólo se descifra a través de la comprensión de la situación vital39• 
En el fondo, ya en 1943 Engisch, al escribir sus Estudios 
Lógicos, reconoció claramente este círculo hermenéutico en el 
proceso de determinación del derecho, al hablar del «ir y venir de 
la mirada» entre la norma y el caso vital y entender la subsumción 
como una «equiparación del caso concreto a enjuiciar con los casos 
38. HEIDEGGER, Sein und Zeit, 111 ed., 1967, pp. 148 SS., 310 SS.; 
GADAMER, Wahrheit und Methode, 51 ed. 1986, pp. 270 SS.; HABERMAS, 
Erkenntnis und Interesse, 1968, pp. 204 SS.; él mismo: Zur Logik der 
Sozialwissenschaften, Suplemento 5 de laPhilosophischen Rundschau, 1967, 
pp. 149 ss. Ver también: BETII, Allgemeine Auslegungslehre als Methodik der 
Geisteswissenschaften, 1967, pp. 220 ss. 
39. Cfr. A. KAUFMANN, Hermeneutik, nota 33, pp. 45 SS.; KAUFMANN-
HASSEMER, Grundprobleme der Zeitgenossischen Rechtsphilosophie und 
Rechtstheorie, 1971, pp. 69 SS.; W. HASSEMER, Tatbestand und Typus; 
Untersuchungen zur strafrechtlichen Hermeneutik, 1968, pp. 96 ss. 
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indudablemente aludidos a través del suspuesto de hecho legal», 
con 10 cual «la interpretación proporciona no sólo el material -a 
comparar, sino también los puntos de relación para la compa-
ración»40. Y o también he compartido esta perspectiva al considerar 
que la determinación del derecho es «un poner-en-correspondencia; 
una igualación; una asimilación de la situación de la vida con la 
norma», es decir, ésta consiste en «por un lado, el ajuste entre la 
situación de la vida y la norma y, por otro, el ajuste entre la norma 
y la situación vital», de suerte que este proceso de igualación no 
puede ser entendido como una sucesión, sino como un acto 
simultáne041 Esta exposición me acarreó la crítica de Kriele, para 
quien de ser cierto lo recién dicho, ello entrañaría la descripción de 
una violación jurídica42. Kriele, en efecto, considera al círculo 
hermenéutico como vicioso; a su aparición en el proceso de 
determinación del derecho como sospechosa y, en fin, que la 
invocación que de él se hace resulta hasta científicamente irres-
ponsable. 
La respuesta a esta objeción la dió Heidegger. A su juicio, «ver 
en este círculo un vicio y buscar vías para eludirlo; incluso el mero 
hecho de "sentirlo" como una inevitable imperfección, significa 
haber comprendido desde un principio de forma errada la noción 
de comprender»43. La principal razón que explicaría la aludida 
equiparación podría encontrarse en el hecho de que la estructura de 
prejuicios que anida en el comprender es vista como un círculo 
lógico o en su caso metodológico; y ello porque a través del 
prejuicio o de la precomprensión «subjetiva» se obstaculiza el 
40. ENGISCH, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3~ ed. 1963, pp. 
15.26.33. 
41. A. KAUFMANN, Analogie und «Natur der Sache». Zugleich ein Beitrag 
zur Lehre vom Typus, 2~ ed., 1982, pp. 37 ss. (Analogía y naturaleza de la 
cosa. Hacia una teoría de la comprensi6n jurídica, versión castellana de Enrique 
Barros Bourie, Ed. Jurídica de Chile, Santiago de Chile, 1976, pp. 81 ss. 
42. KRIELE, Theorie der Rechsgewinnung-entwickelt am Problem der 
Verfassungsinterpretation, 2! ed., 1976, p. 205. 
43. HEIDEGGER, nota 38, p. 153. 
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camino para hallar el derecho «objetivamente correcto» en razón de 
que el derecho ha dejado de ser para quien lo conoce una «pura 
dimensión objetiva» y, por tanto, ya no se encuentra «exclusiva-
mente sometido a la ley». A partir de lo recién expuesto, surge con 
toda claridad que este esquema mental «subjetivo-objetivo» resulta 
desde un principio totalmente inadecuado para el fenómeno del 
comprender porque aquello que ha de ser comprendido se crea tan 
sólo en el mismo proceso del comprender y, por ello, en modo 
alguno puede existir fuera de ese proceso una «corrección 
objetiva» (objektive Richtigkeit)44. Gadamer lo expresa de forma 
muy acertada: «El círculo no es de naturaleza formal; no es ni 
subjetivo ni objetivo, sino que describe la comprensión como el 
enlace que se produce entre el movimiento de la tradición con el 
movimiento del intérprete. La anticipación del sentido que nuestra 
comprensión de un texto intuye, no es una acción de la subje-
tividad, sino que se define por los conocimientos socialmente 
compartidos (Gemeinsamkeit) que nos unen con la tradición. Sin 
embargo, estos conocimientos se conciben en nuestra relación con 
la tradición bajo la forma de una permanente construcción. No son 
simplemente un presupuesto bajo el que siempre estamos, sino que 
los creamos nosotros mismos en la medida en que entendemos, 
tomamos parte en la realización de la tradición y a través de ello los 
continuamos determinando. El círculo de la comprensión no es, 
por ello, en absoluto un círculo "metódico", sino que describe un 
momento ontológico estructural del comprenden)45. 0, cediéndole 
una vez más la palabra a Esser: «El "círculo hermenéutico" radica 
( ... ) en la relación que existe entre el modo de plantear los 
problemas y las respuestas a éstos, qua comprensión de la norma; 
o, dicho de otro modo: en el hecho de que sin la existencia de un 
prejuicio acerca de la exigencia de la idea de orden y acerca de la 
44. Cfr. ENGlSCH, Wahrheit und Richtigkeit im juristischen Denken, 
1963, esp. 14 ss.; HASSEMER, nota 39, p. 135; A. KAUFMANN, Herme-
neutik, nota 33, pp. 51 ss. 
45. GADAMER, nota 38, p. 281. 
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posibilidad de encontrar una solución, el texto normativo en modo 
alguno puede responder con firmeza a aquello sobre lo que se le 
pregunta: cuál es la solución justa ... A este respecto, el acto 
verdaderamente decisivo es el de hacer ver un determinado orden 
de preguntas en relación con el posible significado del texto 
cuestionado ... Precisamente sobre este "hacer ver" se ocupa la 
hermenéutica jurídica»46. 
A mi juicio, la transcripción de los textos precedentes resulta 
necesaria con el fin de dejar en claro que el círculo hermenéutico no 
está arraigado en el ámbito de la lógica y en el de la metodología y 
de que, por ello, no se 10 puede llamar vicioso en sentido propi047. 
Sin embargo, más importante todavía resulta el hecho de asumir 
que en modo alguno puede ser deseable ignorar el círculo her-
menéutico y, con ello, la historicidad del proceso de comprensión. 
De ocurrir esto último, sólo quedaría la elección entre una dogma-
tización absoluta o una ideo10gización del derecho; es decir, entre, 
por un lado, una comprensión del derecho fuertemente regla-
mentada, que no permite ninguna divergencia acerca de su 
«conocimiento correcto» y, por otro, una completa autonomía 
sistémica del derecho, que prohíbe toda reflexión de naturaleza 
sistemático-transcendente sobre los principios, las condiciones y la 
corrección del «sistema». Esser fue muy claro a este respect048 y, 
sobre este punto no existen subterfugios. Hay que tomar partido. 
v 
Sería entender un tanto groseramente el objetivo de la her-
menéutica, si se quisiera destacar en la estructura de los prejuicios 
46. ESSER, nota 35, p. 137 s. 
47. En sentido concordante: ENGISCH, Einführung, nota 34. Habermas, 
Erkenntnis und Interesse, nota 38, opina incluso que el círculo hermenéutico 
no es, en un sentido lógico, en modo alguno circular (p. 217). 
48. ESSER, nota 35, p. 141. 
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del comprender carta blanca para la arbitrariedad o incluso para 
la manipulación en la determinación del derecho. Lo que ocurre 
es exactamente 10 contrario. El círculo hermenéutico y la pre-
comprensión en el proceso de comprensión jurídica deben 
-precisamente por 10 recién dicho-, y permítaseme esta expresión 
de moda, ser «realizados de modo transparente», para superar así 
la aparente racionalidad de la que la doctrina metodológica al uso y 
situarse, por el contrario, camino de una racionalidad verdadera49. 
A tal fín, precisa de constante ejercicio y de experiencia; de 
verificación y de corrección; de reflexión y de argumentación; del 
analizar y el cuestionar; tanto de la toma de distancia crítica como 
de la discusión y comunicación continuada. Se trata, en suma de 
un salirse uno mismo del prejuici050; de un transcender del 
círcul051 en un proceso que nunca llega a su término y que, si bien 
se mira, tampoco tiene por qué hacerlo, pero que, si tiene éxito, 
asciende a niveles cada vez superiores (<<superior» al menos desde 
un determinado punto de vista). Desde esta forma de ver las cosas, 
Hassemer no comparó al círculo hermenéutico con una circun-
ferencia, sino con una espiral52. 
Por su parte, Kamlah y Lorenzen también han expresado de 
forma muy acertada 10 recién referido, al decir que «10 que 
nosotros "desde siempre" sabemos acerca del mundo y acerca del 
hombre sobre los que "desde siempre" hablamos, sólo puede ser 
complementado con provecho por aquello que científicamente "ya 
sabemos", cuando este círculo es desde un principio metódi-
camente recorrido una y otra vez en una nunca ácabada autocrítica 
49. Cfr. sobre esto U. SCHROTH, «Zum Problem der WertneutraliUit 
richterlicher Tatbestandsfestlegung im Strafrecht. Zugleich ein Beitrag zur 
allgemeinen juristischen Hermeneutik», en A. Kaufmann, (ed.) Rechtstheorie, 
1971, pp. 103 ss. 
50. SCHROTH, nota 49, p. 107. 
51. TAMMELO: non solum sub lege-enimvero sub homine, en: A. 
KAUFMANN, Rechtstheorie, nota 49, pp. 49 ss., p. 52. Ver también: 
KAUFMANN/HASSEMER, Grundprobleme, nota 39, pp. 69 ss., esp. p.71 s. 
52. HASSEMER, Tatbestand, nota 39, p. 107 s. 
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acerca del pensamiento filosófico y científico (de manera que, en 
tal contexto, el"cfrculo" es propiamente una l espiral")>>53. 
La discusión científica en torno de la argumentación circular casi 
siempre se ha planteado a partir de la cuestión de cómo se podría 
evitarla o, en su caso, superarla. Ahora bien: si se entiende por 
un lado que toda nuestra comprensión -y, por tanto, también la 
comprensión jurídica-, se mueve en el círculo de la precom-
prensión y que, por otro, este cfrculo no es lógicamente vicioso, 
ni, menos, merece ser evitado; entonces se colige que el interés 
científico tiene que trasladarse precisamente a esa precomprensión. 
Así las cosas, se abre un problema que, en la medida que hemos 
podido ver, apenas ha sido asumido y que, por tanto, todavia no se 
le ha reconocido su real envergadura, a pesar de que Heidegger 
hace ya más de veinte años había formulado que «lo determinante 
no es salir del cfrculo, sino entrar en él de la manera correcta»54. 
53. KAMLAH!LORENZEN, Logische Propadutik. Vorschule des ver-
nUnftigen Redens, 1967, p. 52. 
54. HEIDEGGER, nota 38, p. 153. 
